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著、瀧澤栄治訳『ローマ債権法講義』（大学教育出版、2001 年）291 頁-299 頁参照。299 頁において死
因贈与についても言及されている。



















　以上のような死因贈与の説明は Kaser 5）の引用法文を見るに D.39.6.2 6）（及び D.39.6.1pr.）に
よっていると思われる 7）。すなわち死因贈与の類型に関しては以下に示す法文の前者、条件付き




 5） Max Kaser, Das Römische Privatrecht I（＝RPR I）, München, 1971, S.763-764.
 6） 本法文の和訳に際しては、船田前掲『ローマ法　第 4 巻』435 頁註 2 を参照した。本稿における学説彙
纂のテキストは T. Mommsen, Digesta Iustiniani Augusti II, Berolini, 1970 による。また本稿における法文
の邦訳においては、特に Alan Watson, The Digest of Justinian III, Philadelphia, 1998、及び後述 Rüger の
著書におけるドイツ語訳を参考にした。なお用語の邦訳に関しては基本的に原田慶吉『ローマ法（改
訂）』（有斐閣、1955 年）に従う。
 7） 学説彙纂は第 39 巻 5 章が「贈与について」、第 39 巻 6 章が「死因贈与・死因取得について」と贈与、
死因贈与について章を分けて記述している。もっともこのことは必ずしも古典期を通じて「死因贈与」
というものが確固とした地位を持って存在したということを意味しない。ちなみに学説彙纂第 39 巻 5
章の最初の法文においても以下のように死因贈与について言及されている。
 D.39.5.1pr. Iulianus libro 17 digestorum
 Donationes complures sunt. Dat aliquis ea mente, ut statim velit accipientis fieri nec ullo casu ad se reverti, et 
propter nullam aliam causam facit, quam ut liberalitatem et munificentiam exerceat: haec proprie donatio 
appellatur. Dat aliquis, ut tunc demum accipientis fiat, cum aliquid secutum fuerit: non proprie donatio 
appellabitur, sed totum hoc donatio sub condicione est. Item cum quis ea mente dat, ut statim quidem faciat 
accipientis, si tamen aliquid factum fuerit aut non fuerit, velit ad se reverti, non proprie donatio dicitur, sed 
totum hoc donatio est, quae sub condicione solvatur. Qualis est mortis causa donatio.









D.39.6.2　Ulpianus libro 32 ad Sabinum
Iulianus libro septimo decimo digestorum tres esse species mortis causa donationum ait, unam, 
cum quis nullo praesentis periculi metu conterritus, sed sola cogitatione mortalitatis donat. Aliam 
esse speciem mortis causa donationum ait, cum quis imminente periculo commotus ita donat, ut 
statim fiat accipientis. Tertium genus esse donationis ait, si quis periculo motus non sic det, ut 
statim faciat accipientis, sed tunc demum, cum mors fuerit insecuta.
ウルピアーヌス『サビーヌス註解』第 32 巻
ユーリアーヌスは『法学大全』第 17 巻において、死因贈与には 3 つの種類のものが存在す
ると言う。一つ目は何ら現在の危険の恐れにより心が動かされたというわけではなく、た





D.39.6.1pr. Marcianus libro nono institutionum















 9） Franciszek Longchamps de Bérier, Law of Succession-Roman Legal Framework and Comparative Law 







えて sola cogitatione mortalitatis 10）」なされる死因贈与と呼ばれる類型（以後本稿においては「第
1 類型の死因贈与」と呼称する 11））についてかつてはその古典期性が争われていたことはよく知
られている。本稿はそのような法文の古典期性を否定するという方向を取り入れるということ
ではなく、特に Rüger の著書（D. Rüger, Die donatio mortis causa im klassischen römischen Recht, 












「（死因贈与と）生前贈与 donatio inter vivos との境界」15）という問題が新たに提起された。この
死亡すること…を（法定）条件として効力を生ずる契約」（広中俊雄『債権各論講義　第六版』（有斐
閣、1994 年）42 頁）などと表現されている。
10） 「sola cogitatione mortalitatis」は「単に無常の省察によって」（船田、前掲『ローマ法　第 4 巻』）「死す
べきことをのみ考えて」（小菅芳太郎「法学史上の古代末（「死後贈与」前史からの管見）（一）」北大
法学論集第 41 巻 5-6 号 126 頁註 4）などと訳出される。
11） 本稿では D.39.6.2 において一番初めに言及されたことから、便宜上「第 1 類型の死因贈与」と呼ぶこ
ととしたが、この類型の死因贈与は通説的見解によると、ローマの死因贈与における主たる形である
とは考えられていない（Kaser, RPR I, S.764, D.Rüger, Die donatio mortis causa im klassischen römischen 
Recht, Berlin, 2011, S.88）。邦語文献においても「「死の危険」がある場合に、死因贈与は最もよくその
持ち味を出し得たといえよう」のように表現されている（小川栄治「死因贈与の撤回について」金沢
法学第 28 巻 2 号（1986 年）110 頁）。
12） Rüger, op.cit., S. 28f.
13） ローマ法文解釈の方法については西村重雄氏の各研究参照。特に芹澤悟「ローマ法学の方法について
―いわゆる Procurator unius rei をめぐるローマ人の論争―」北大法学論集 33 巻第 3 号）に対する書
評（『法制史研究』第 33 巻（1983 年）279-280 頁）を参照。
14） また今日のローマ法学において通説的地位を占める Kaser が、第 1 類型の死因贈与の古典期性を否定
する見解について、直接書評で反対意見を唱えたことの影響も大きかったのではないかと推測するこ
とができる。










二　学説の状況― Rüger の見解を中心に 17）
　第 1 類型の死因贈与の古典期性を否定する中でも代表的な Simonius は、Pauli Sententiae に第
1 類型の死因贈与を述べたものが存在しないこと等を理由として第 1 類型の死因贈与の古典期




によって主張された 21）「stipulatio mortis causa」等の場合である 22）。すなわち基本的には古典期に
おける第 1 類型の死因贈与の存在を否定するが、個別具体的事例においてはそのようなものの
存在を否定しないのである。
　以上のような第 1 類型の死因贈与の古典期性に疑問を呈する見解につき、Kaser や Kaden が
書評類においてその見解を否定した 23）。Rüger も、第 1 類型の死因贈与の古典期性を否定する見
解に対しては反対の意見を示している。当然のことながらインテルポラティオの存在に関する
否定的な態度がその理由である。
　加えて Rüger は D.39.6.43 24）の存在も、やはり古典期においても第 1 類型の死因贈与は存在し
16） 来栖三郎『契約法』（有斐閣、1974 年）228 頁。
17） Kaser, RPR I, S.764, Anm,6 及び Rüger, op.cit., S.28f. 参照。ただし両者において取り上げられた文献の
中で、Yaron の 2 論文については資料を入手することができず未見である。
18） P.Simonius, Die Donatio Mortis Causa im klassischen römischen Recht, Basel, 1958, S.79ff.
19） 例えば D.39.6.2, D.39.6.31.2, D.39.6.35.4 である。
20） P.Simonius, op.cit., S.81f.
21） Simonius, op.cit., S.93ff.
22） この考え自体には Rüger も従ったうえで、Rüger は第 1 類型の死因贈与の例として、嫁資に関する事例
を付け加える（Rüger, op.cit., S.29）。
23） その掲載箇所については Rüger, op.cit., S.28, Anm. 38,39, Kaser, RPR I, S.763, Anm.1 参照。
24） D.39.6.43 Neratius libro primo responsorum
 Fulcinius: inter virum et uxorem mortis causa donationem ita fieri, si donator iustissimum mortis metum habeat. 
Neratius: sufficere existimationem donantis hanc esse, ut moriturum se putet: quam iuste nec ne susceperit, non 
quaerendum. quod magis tuendum est.











　更に Rüger は D.39.6.35.4 27）において、「現在の危険」に関する死因贈与のみでなく「将来の
危険」に関する死因贈与も同様に認められていることから、この「「将来の危険」ということは
常に考えることができる」ということを理由として、一般的に「危険」というものが死因贈与










25） Rüger, op.cit., S,29.
26） 夫婦間贈与の禁止については、さしあたりクリンゲンベルク著、瀧澤訳、前掲『ローマ債権法講義』
297-298 頁参照。
27） D.39.6.35.4 Paulus libro sexto ad legem Iuliam et Papiam
 Mortis causa donatio fit multis modis: alias extra suspicionem ullius periculi a sano et in bona valetudine posito 
et cui ex humana sorte mortis cogitatio est: alias ex metu mortis aut ex praesenti periculo aut ex futuro, si 
quidem terra marique, tam in pace quam in bello et tam domi quam militiae multis generibus mortis periculum 
metui potest. nam et sic potest donari, ut omnimodo ex ea valetudine donatore mortuo res non reddatur, et ut 
reddatur, etiamsi prior ex eadem valetudine decesserit, si tamen mutata voluntate restitui sibi voluerit. et sic 
donari potest, ut non aliter reddatur, quam si prior ille qui accepit decesserit. sic quoque potest donari mortis 
causa, ut nullo casu sit repetitio, id est ne si convaluerit quidem donator.











28） Rüger, op.cit., S.30.
29） Rüger, op.cit., S.30, Anm,48.
30） O.Karlowa, Römische Rechtsgeschichte II Erster Teil, Leipzig, 1901, S.944f.
古典期ローマ法における死因贈与に関する基礎的考察
201－ －
ないものであったという Karlowa の考察 31）も Kaser 32）・Rüger 33）に継承されている。
三　若干の考察
　今日では法文の改竄（インテルポラティオ）主張を大幅に受け入れることができないことは、





















31） Karlowa, op.cit., S.944f.
32） Kaser, RPR I, S.764f.
33） Rüger, op.cit., S.88, 243f.
34） Rüger, op.cit., S.30.





初めからあるいは順次服することになった（vgl. 船田、前掲『ローマ法　第 4 巻』433 頁）という歴史
から考えて、そのような死因贈与の使い方が有効であったのは限定された期間であったであろう。
 　生前贈与が死因贈与に関する法の適用を逃れるために使われたのではないかという点に関しては、
Rüger の S.72-73 及び S.88-89 を参照。





D.31.87.3 38）　Paulus libro 14 responsorum
Imperator Alexander Augustus Claudiano Iuliano praefecto urbi. "Si liquet tibi, Iuliane carissime, 
aviam intervertendae inofficiosi querellae patrimonium suum donationibus in nepotem factis 

















37） Kaser, RPR I, S.713, 船田、前掲『ローマ法　第 4 巻』339 ～ 340 頁参照。
38） 本法文の邦訳に際しては、R.Knutel/B.Kupisch/TH.Rufner/H.H.Seiler, Corpus Iuris Civilis Text unt Übersetzung 
Ⅴ, S.395 を参照した。
39） 船田、前掲『ローマ法　第 4 巻』339-340 頁。勅法彙纂においては不倫贈与の訴えは第 3 巻 29 章「不



















させようとした結果ではないのかということが推測される 44）。すでに Kaser 45）あるいは Kaser の
同箇所を引用する小菅氏 46）によっても指摘されているように、古典期後の法においては生前贈





　以上のように本稿においては「人はいつか死ぬものだということのみを考えて sola cogitatione 











う立場をとる。このことについては今後Norio Tanaka, “Zum Verzicht auf das Widerrufsrecht bei der Schenkung 








45） Max Kaser, Das Römische Privatrecht II, München, 1975, S.396. またこの内容自体は、小菅氏がすでに指
摘していることではある（前掲小菅「法学史上の古代末（「死後贈与」前史からの管見）」128 頁註 7）
が、Archi の研究成果（Kaser の上記箇所の諸註参照）を取り入れたものである。
46） 小菅、前掲「法学史上の古代末（「死後贈与」前史からの管見）　（一）」128 頁註 7。





































代に死因贈与についてもその規制が及ぶようになったと一般的に考えられている（Kaser, RPR I, S.764）。
























53） 来栖、前掲『契約法』228 頁。ドイツ法における死因贈与に関しては以下の 2 論文を参照。岡林伸幸
「死因贈与の撤回」千葉大学法学論集第 30 巻第 1・2 号（2015 年）159-191 頁、同「ドイツにおける死
因贈与（約束）について」末川民事法研究会第 4 巻（2019 年）1-15 頁。
 　贈与に関する比較法研究としては、比較法学会編『贈与の研究』（有斐閣、1958 年）が存在する。
54） なおこれに関しては 2018 年 3 月に京都大学で行われた第 1 回ローマ法研究会における後藤報告『生前
贈与と相続に関する一事例：Scaev. D. 32,37,3』があり、前述のとおり本報告内容に関しては別稿が予
定されている。
206－ －
